




ゆる ｢マイノリティの中のマイノリティ｣ 問題である｡ これは､ 一般に
｢集団の権利｣ に親和的とされる多文化主義2を批判する文脈で注目された
ものであり､ オキン (Susan Moller Okin) に代表されるフェミニズムの
論客が､ 多文化主義に基づき共同体の (文化的・宗教的) 独自性を尊重す
ることは､ ｢女性にとって悪である｣､ とする議論を展開したのである3｡





この批判は､ 何も女性 ジェンダー論 に限定されるわけではなく､





山 本 健 人
ないような共同体のあらゆる実践に当てはまる5｡ たとえば､ (後述するケー
スだが) ある宗教的共同体では個人所有を一切認めない共同所有原則を信
























る｡ なお､ カナダにおいては､ 裁判所が宗教的共同体の内部紛争へ介入す
53 ( 26 )
ることは司法権の (内在的) 限界の問題とは捉えられていない8｡ 裁判所
は､ ｢宗教的中立性ないし宗教的実践に対する国家からの強制の禁止｣ 等
を理由に､ 敬譲的な態度を示している9､ と理解されている10｡ しかし､ そ
うしたカナダにおいて､ 判例上一定の場合に､ 手続的な､ 場合によっては
実体的な宗教的共同体のルールへの介入が為されているのである｡ 本稿で




理論家の多くは､ 共同体の構成員に ｢離脱の自由｣ があれば､ 共同体に
よる構成員に対する不合理な抑圧を許容し､ 共同体の自律を尊重すべきと
する議論を展開する｡ その代表的論者であるクカサス (Chandran
Kukathas) は､ ｢もし個人が共同体の中で生きることを望み､ 不当に扱
















シュに近い信仰体系を有する宗派であり､ 1528 年にフッター (Jacob
Hutter) を指導者として東欧で誕生し､ 19 世紀後半に迫害を逃れるため









(the articles of association) を作成している｡
2 . 同意の観念 ホファー判決
カナダ連邦最高裁判所は､ 1970 年のホファー判決 (Hofer v. Interlake
Colony of Hutterian Brethren)15 において､ 共同体から離脱する際に､
一般的な法原則に合致しない共同所有原則に､ 離脱する者／追放された者












た17｡ 本件は､ コロニーのある構成員 4 人が､ 異なる宗教に改宗したため､
コロニーから追放されたことに端を発する｡ 追放された 4 人は､ 追放決定
の不当性とその財産の平等な配分等を求めて訴訟を提起した｡
法廷意見を執筆したリッチ (Roland Almon Ritchie) 裁判官は､ ｢フッ
ターライトの生活様式が大半のカナダ人のそれと同様のものではないこと
は疑う余地がない｡ しかし､ ……コロニーの中で生まれたり､ 自ら選択し
たりすることによって､ このような厳格な生活様式に賛同し､ フッターラ
イト教会の過酷な規律に自ら服するあらゆる個々人は､ 自由にそうしてい
る､ と私にはみえる｡ 私は､ 彼らが自身のルールと信念に従って､ そのよ
うな共同体的な生活実態を続けることが公序良俗に反しないと考えること





な自律権を有することになるが､ 当該自律は､ ｢同意の観念 (the notion
of consent)｣ によって条件付けられることになるのである｡ キスロウィッ
ク (Howard Kislowicz) は､ ｢共同体の構成員の文書による同意がなけれ
ば､ フッターライトの共同所有の原理及びその生活様式は是認されなかっ
ただろう｣ と指摘する19｡













3 . 手続的公正 レイクサイド・コロニー判決
カナダ連邦最高裁は､ 1992 年に再びフッターライト共同体から生じた
事件を判断することになる｡ このレイクサイド・コロニー判決 (Lakeside
Colony of Hutterian Brethren v. Hofer)22 は､ 上述のホファー判決と異
なり､ 改宗の自由というような信教の自由が直接問題となった事例ではな





最高裁の法廷意見は､ まず､ 当該共同体は自発的なものであり､ そのメ
ンバーは当該共同体の定款に同意しており､ 当該定款が､ フッターライト
の信仰に背いた者を当該コロニーから追放する権限を規定していることを
認める｡ しかし､ にも拘らず､ 誠実 (in good faith) に行動し､ 自然的
正義の原則 (principle of natural justice) に従うことが要求されると判
断した24｡ ここで法廷意見のいう自然的正義の最も基本的な要求は､ ｢告知､
聴聞の機会､ 非偏頗的な裁定 (unbiased tribunal)｣ である25｡ なお､ 自
然的正義の原則の根拠について法廷意見が明言することはないが､ 判例法
49 ( 30 )
理あるいは法の一般原則から導かれていると推測される26｡ キスロウィッ
クによると､ このような原則は､ 後の判決で ｢手続的公正の義務 (duty
of procedural of fairness)｣ として描かれるものである27｡ そして､ レイ
クサイド・コロニーの行った当該追放手続が手続的公正の要請に反してい
る 告知､ 聴聞の機会がなかった として､ 当該追放を無効と判断し
た28｡ なお､ 法廷意見は､ 一般にこのような介入をするのではなく､ 当該


































義であった｡ こうした問題について､ キムリッカは､ ｢対内的制約 (inter-
nal restriction)｣ と ｢対外的防御 (external protections)｣ を区別する
思考方法を提示する｡ ｢対内的制約｣ とは､ 集団が自らの集団のメンバー
に対して行う権利要求であり､ 文化的伝統や宗教上の正統教義の名の下に
市民的・政治的諸権利を制約することを意図しているものである｡ ｢対外
的防御｣ とは､ 集団が外部の主流社会に対して行う権利要求であり､ より
強い政治的経済的力をもつ外部の決定から集団を保護することを目的とす
るものである｡ 彼の立場は､ ｢対内的制約｣ は認められないが､ ｢対外的防
御｣ は認められるとするものである30｡ 個人の自律を基礎に据える彼のリ
ベラルな多文化主義観によれば､ 対外的防御は個人の自律を保障すること
と首尾一貫するが､ 対内的制約はそうではないのである｡ そして､ ｢対内
的制約｣ の観点からキムリッカはホファー判決におけるピジョン裁判官の
立場を擁護する31｡ キムリッカは､ この問題を､ 自身の見解を洗練させる
















している｡ すなわち､ ある個人が､ 自身の宗教的見解の変更を制限するよ
うなルールに同意することが制限されているのである｡
また､ ホワイト (Stuart White) は､ キムリッカの二分法ではなく､
より詳細に離脱／追放ルールの正当性を検討するための三段階考察を提示
する34｡ まず､ 第一段階として､ 追放に関するルールが当該共同体の目的
と合理的に結びついているのであれば､ 当該ルールは弱い正当性の推定を
受ける｡ 次に､ 第二段階として､ 当該ルールが追放される者の ｢機会利益
(opportunity interests)｣ たとえば､ 福祉や教育へのアクセス権､ 財
産の配分等 に悪影響をあたえるのであれば､ 正当性をもたないことが
推定される｡ そして､ 第三段階として､ 機会利益に悪影響を与える場合､
追放に関するルールが､ 共同体の構成員の ｢純一性利益 (integrity
interest)｣ 良心の自由ないし表現の自由等､ 自身の善き生の構想を追
宗教的共同体の構成員資格に関するルールへの介入 (山本) 46( 33 )
求するための個人の能力に関係するもの を保護することに仕えている

























45 ( 34 )
オム (Denise G Reaume) は財産的障壁を強調する分析には誤りがある
という｡ すなわち､ ｢政府は､ 追放された構成員も申請可能な様々な所得
支援プログラムを用意して｣ おり､ フッターライト共同体の構成員も税金
の負担という形で､ ｢追放されたメンバーの追放後の緊急の必要に関する
救済｣ に適切に貢献しているとも論ずることができる､ と述べる35｡ つま
り､ 共同体の自律を強く認める結果がもたらす過酷な状況を軟化させる政
府の様々なメカニズムが存在する､ というのである｡ とすれば､ ホファー
判決で問題となった過酷な財産的障壁は離脱の権利行使にとって重大な制
約ではないことになる｡
しかしそれとは別に､ リットマン (Oonagh Ritman)36 やムーン
(Richard Moon) は､ 離脱の ｢社会心理的 (socio-psychological)｣ 障壁













クすることが必要となろう｡ カナダ最高裁は､ その方法として､ 手続的な
介入という手法を原則としているが､ 次章ではそれを超えている､ とされ
る手法について検討する｡
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Ⅲ. 宗教的共同体の実体的ルールへの ｢間接的な｣ 介入










状 (get) を発行し､ 妻がこれを受け入れなければならない｡ この離婚許
可状がなければ､ ユダヤ教上は婚姻が継続していることになり､ ユダヤ教
徒の女性は ｢鎖のついた妻 (agunah/ chained wife)｣ と呼ばれ､ ユダヤ









なお､ 連邦議会は､ 1990 年に連邦離婚法41の一部を改正し､ 配偶者の一
43 ( 36 )
方の主張に基づき､ 宗教上の離婚に関する障害を取り除かない限り､ 離婚
に関する権利行使を制限する規定を導入した (s. 21.1)｡ 具体的には､ 改
正連邦離婚法 21.1 条は次のような内容をもつ｡ まず､ 配偶者 A (夫婦の
内一方を配偶者 A､ もう一方を配偶者 B と訳出した) は､ ｢書面で､ 自身
の宗教において､ 再婚を妨げるあらゆる障害のうち､ 配偶者 B の支配下
にあるものについての除去を配偶者 B に要求した｣ にも拘らず､ ｢配偶者
B が……再婚を妨げるあらゆる障害で､ 配偶者 B の支配下にあるものの
除去を怠った｣ ことを示す宣誓供述書 (affidavits) を､ 配偶者 B に対し
て送付し､ 裁判所に提出することができる (s. 21.1 (2) (e), (g))｡ そして､
ここで提示された障害が取り除かれない場合､ 裁判所は､ ｢この法律に基
づく配偶者 B によるあらゆる申立てを却下｣ し､ ｢この法律に基づく配偶
者 B によって提出されたあらゆる訴答書面 (pleadings) および宣誓供述
書を無効｣ とすることができる (s. 21.1 (3) (c), (d))｡ もっとも､ ｢再婚
の障害を取り除かないことが真に宗教的ないし良心的な理由｣ に基づくと
裁判所が認定すれば､ 裁判所は 21.1 条 (3) (c) 及び (e) に基づき無効とし
なくてもよい (s. 21.1 (4))｡ ただし､ ｢宗教的な再婚の障壁を取り除く権





否した男性 は､ 財産の分配や子供の親権 (custody) について裁判所
に申し立てる機会を失うことを意味する｡ この離婚法の改正を分析するフィッ
シュバーン (Lisa Fishbayn) によれば､ この規定の挿入は､ 多数のユダ
ヤ教共同体の組織の支援と正統派ユダヤ教徒の女性の努力によって為され
たのである42｡
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2 . ブリュカー判決 (Bruker v. Marcovitz)43
 事実概要
1969 年にブリュカー (Stephanie Bruker；妻) とマルコビッツ (Jason
Marcozitz；夫) はケベック州で､ 世俗的法律及びユダヤ法に基づき､ 結
婚したが､ 11 年後の 1980 年､ ブリュカーによって離婚手続が開始され
た44｡ 両者はそれぞれの弁護士と共に､ 離婚に伴う付随的救済 (Corollary
Relief)45 に合意した (なお､ 本稿では ｢同意｣ と ｢合意｣ を質的に同等
のものとして用いる)｡ この合意には､ 二人の子供の親権､ 養育費の支払
いの他､ 離婚が成立すると直ちにラビの下に行き､ ユダヤ法上の離婚許可
状 (get) を発行することが含まれていた｡ しかし､ マルコビッツは 15 年
に渡り､ この離婚許可状の発行を拒否した｡ ブリュカーはマルコビッツの




アベッラ (Rosalie Silberman Abella) 裁判官は､ 自身の法廷意見を貫
く方針として､ ｢民族的・宗教的・文化的差異の認識と尊重という承認を
伴う｣ 多文化主義に対するカナダのコミットメントから､ カナダ人は ｢差
異を持つ権利を保障されている｣ とした上で､ しかし､ この権利は ｢カナ
ダの基本的価値｣ と共存しなければならず､ その共存性の判断は､ ｢複雑





不履行の責任から逃れることができるか､ である｣ とした上で､ 宗教的問
41 ( 38 )
題が関わる場合であったとしても､ ｢民法上の権利ないし財産的権利
(civil rights or property right)｣ が関わっている場合､ 宗教的教義に関
する判断を為さない方法で､ 司法判断を行いうるし､ そうしてきたという




信念を司法審査で扱うわけではない (at para. 47)｡
アベッラ裁判官は､ 民法上の契約の有効性について以下のように述べる｡
ケベック民法 (Civil Code of Qubec)47 は､ 道徳的債務､ 法的債務､ 自然
債務の 3 つの種類の債務を認めており､ このうち､ 本件に関係するのは道
徳的債務48と法的債務49である｡ また､ 民法は ｢道徳的債務を法的に有効
で拘束力のあるものに変換することを妨げておらず｣､ 民法上の契約は､
｢契約する能力を有する人の間での同意の交換のみによって形成され｣､ 契
約の本質は､ それの有する ｢コーズ (cause) と対象 (object)｣ であると
ころ50､ 本件において､ ｢当事者間の同意と能力については疑う余地がな｣
く､ ｢彼らの宗教的信念と世俗的権利の双方に従って､ 再婚を自由にする
という相互の要求｣ というコーズについても争いはない (at paras. 48-53)｡
しかし､ マルコビッツは､ 世俗法を用いて､ 再婚を許可することを目的に､
｢ユダヤ法に則った離婚を成立させるためラビの法廷に出向く｣ という契
約の ｢対象｣ は､ 自身の信教の自由を侵害しているので､ 公序良俗に反す
ると主張する｡ ｢公序良俗に反するもの､ および､ 法によって禁止されて
いるもの｣ を対象とした契約は無効であるが､ 公序良俗は､ 時と共に変化
するものであり､ 民法上の明確な基準もない (at paras. 54-62)｡ そのた
め､ アベッラ裁判官は公序良俗に反しているか否かは､ ある契約が ｢我々
の法､ 政策､ 民主主義的価値に一致している程度｣ に基づくことになると
述べた上で､ 連邦離婚法の改正は､ 連邦議会の ｢再婚に対する宗教上の障
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害を取り除くことを奨励するという明確な意図を明らかにしている｣ ので､
｢マルコビッツに課せられた債務は公序良俗に反しない｣ と判断する (at
paras. 63-64)｡ なお､ アベッラ裁判官は連邦離婚法改正の経緯と意義に




信教の自由は一応の制約もされていないと述べる (at paras. 65-68)51｡ 加
えて､ ①信教の自由は絶対無制約の権利ではないこと (at paras. 71-72)､
②1990 年の連邦離婚法改正が示しているようにカナダの法システムは､
｢ユダヤ教徒の女性が離婚許可状の発行拒否によって不当に屈辱 (indig-
nity) を与えられている｣ ことを承認するべきではないことを理由に､ た
とえ､ マルコビッツの主張が真摯な信仰だったとしても､ その主張は当裁
判所の判例法理およびケベック憲章52によって退けられるとする｡ すなわ
ち､ ｢平等権の保障､ 結婚及び離婚する独立した能力 (independent abil-
ity) を有するユダヤ教徒の女性の尊厳､ 有効かつ拘束力を有する契約に
よる責務を執行するという公の利益｣ は､ 当該合意が信教の自由を制約す
るという主張に勝るのである (at paras. 81-82, 92-93)｡ そして､ 損害賠
償について､ 再婚を阻まれたことにより 1 年毎に$2,500､ 子供を持つこと
阻まれたことにより$10,000 の計$47,500 を認定した第一審の判断を是認




デシャンプ裁判官は､ 裁判所は､ 確かに､ 宗教的なものであったとして
も､ 法に基づき完全な民法上の契約となっているもの53については判断可
39 ( 40 )
能であるが､ 離婚許可状の発行とそれによる宗教上の離婚はユダヤ法によっ
て運営されており､ ｢国家はこのような領域に介入してはならない｣ とい
う｡ さらに､ アムセルム判決を引用し54､ 国家が宗教上の教義に関する判
断を行うことは禁止されているとする (at para. 130)｡ 彼女は､ 裁判所
は ｢消極的な｣ 意味を超えて宗教に関わるべきではないという意味での
｢国家の中立性｣ を強調し､ カナダの採用する多文化主義､ 良心及び信教









民法上の契約の有効性については､ 法廷意見と同様に契約の ｢対象｣ を
問題とするが､ デシャンプ裁判官は､ 契約の形成には､ 当事者が ｢法的作
用 (juridical operation)｣ を期待したことも必要であると述べ､ ｢裁判官
は､ 当事者が法的作用に相当するメカニズムに合意したのかを決定しなけ
ればならない｣ という｡ 彼女によると､ 法的作用とは､ 売買やサービスの
提供､ 賃借やローン等であり､ ｢離婚許可状を発行するためにラビの前に
出向くこと｣ は､ ｢法的作用｣ ではない｡ 宗教上の離婚許可状を得ること
は､ 法的な性格を欠いているのである｡ つまり､ 宗教上の離婚への同意な
いし宗教上の離婚それ自体が成立するか否かは宗教上の問題であって､ 民
法 (あるいは民法上の地位) に影響を及ぼさないため､ 当該合意は､ ｢当
事者が民法において認識されている作用に合意したものではな｣ く､ 法的
作用が見込まれるものではないから､ 民法上有効な契約ではないと結論付
宗教的共同体の構成員資格に関するルールへの介入 (山本) 38( 41 )














宗教的な義務について判断することではない (at paras. 177-180)｡ 裁判
所が世俗の権威を利用して､ ｢離婚許可状の発行を拒否したこと､ イスラ
ム教の結納金 (mahr) の支払いを怠ったこと､ 子供を特定の宗派として
育てなかったこと､ ヴェールの着用を拒否したこと､ 宗教的祝日を祝わな





いて整理しておくこととしたい｡ 両意見は､ ①司法判断適合性の有無､ ②
民法上の契約の有効性､ という公法と私法に関する主要な争点で完全に対
立している｡









わけでも､ 離婚許可状の発行を強制したわけでもなく､ あえて言えば､ 本
件のような合意をした以上､ 特定の宗教的行為を為すことを間接的に強制
・・・・・・











チョードリー (Sujit Choudhry) は､ この両意見がともに多文化主義
の思想を反映させながらも､ 多文化社会における裁判所の役割についての
見解を対立させていると説く56｡ つまり､ アベッラ裁判官は､ 適切な状況
において､ 裁判所 (あるいはより広く政府) は宗教的教義に関与すること
ができ､ またそうすべきであると捉えており､ デシャンプ裁判官は､ 裁判
所は宗教的共同体の教義に関わりを持たないことで､ 多様な宗教が共存す
る多文化社会における裁判所の権威を保つことができると考えている､ と
宗教的共同体の構成員資格に関するルールへの介入 (山本) 36( 43 )
いうことになる｡ 本稿冒頭で述べた通り､ 宗教的共同体の内部秩序に対す





是として導入することを宣言した 1971 年のトルドー (Pierre Elliott
Trudeau) 首相による議会声明では､ ｢強調しておきたいのは､ 二言語の
枠内における多文化主義政策は基本的には個人の選択の自由を尊重する政
策だと政府が考えていることだ58｣ と述べられている｡ また､ ｢カナダの
多文化主義｣ は､ その対象を ｢民族｣ から ｢個人の属性｣ へと拡大しつつ
も､ このような性質は現在も変容していないと考えられる｡ とすれば､ ア
ベッラ裁判官の立場の方が､ ｢カナダの多文化主義｣ の理解には親和的で
あるといえそうである｡











キスロウィックは､ アベッラ法廷意見は､ 確かに､ その判断の法的基礎





致するとする｡ しかし､ 彼は､ アベッラ法廷意見には明らかにこのような
手続的条件に関する判断を超えている部分があるとし､ 本件を実体的介入
を行ったケースと位置付ける｡ アベッラ裁判官は､ 本件において直接適用
されないにも拘らず60､ 1990 年の改正連邦離婚法に随所で言及し､ 連邦議
会による公序良俗の宣言として同法を位置付ける｡ 彼女の見解によれば､
改正離婚は次のことを意味する｡ すなわち､ ｢離婚許可状の発行を拒否す
ることは､ ユダヤ教徒の女性に不当な侮辱を課す｣ ということ､ そしてそ
れが ｢カナダの法体系にとって支持することのできないものであるという
コンセンサス｣ である｡ キスロウィックの分析によれば､ アベッラ裁判官
が改正連邦離婚法を公序良俗と接合させ参照することは､ 個人間の合意に
基づくことを超えている｡ 彼女の見解は､ 妻に対して離婚許可状の発行を
拒否する夫は､ 妻の信教の自由､ 再婚の権利､ 個人としての平等な地位を







ある61｡ また､ ムーンもアベッラ裁判官の法廷意見は､ ｢多かれ少なかれ､
宗教的契約が司法判断適合的であるという判断以上のものを伴っている｣
という62｡
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可状の発行を拒否する夫を非難し､ 離婚許可状を発行するようにプレッシャー











ろうか､ この点､ キスロウィックが分析するように､ アベッラ裁判官が､
1990 年の改正連邦離婚法をメルクマールにしていることは重要である｡
ジュリア & プラアー (Rosalie Jukier & Shauna Van Praagh) は､ 本
件をジェンダー平等が信教の自由に勝った判決として読むこと すなわ
ち､ 潜在的に男女平等を侵害するような宗教的共同体の実体的ルールに常
に (間接的な) 介入が許容されることを意味する判決と読むこと は危
険であると主張する｡ 彼女らによると､ そのような読み方は､ 宗教的に生




いのである｡ この点に関連し､ リットマンは､ 正統派ユダヤ教における離
婚のような例において政府が宗教的規範に介入することの危険性を次の三








に､ もし､ 共同体の指導者が政府の介入に反感を持ち､ 共同体の構成員が
民事訴訟に訴えることを共同体への裏切りとみなすようになれば､ 実際問
題として私法を媒介とする政府の介入は一層困難になる66｡
ジュリア & プラアーは､ 政府による一方的な介入ではなく､ 宗教的な




的な相互作用の一つとして｣ 関わるのだという｡ 政府の役割は､ 宗教的共
同体内での変化の支援ということになろう｡ そして､ 改正連邦離婚法 21.1
条が正統派ユダヤ教徒の女性の努力に大きく支えられていたことは､ こう
した方法の可能性を示唆すると結論付ける｡ リットマンも ｢共同体支配層










読めるだろう｡ また､ 当然この法律は､ 正統派ユダヤ教徒を名宛人とする
のではなく 正統派ユダヤ教が念頭に置かれていることは明らかである
宗教的共同体の構成員資格に関するルールへの介入 (山本) 32( 47 )


















































｢宗教問題の法理｣ として括り出されるように71､ 裁判所は､ 事件性の要件
を満たす訴えであっても前提問題として宗教上の教義解釈に関わらなけれ
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ばならない場合､ 法律上の争訟ではないと結論付け却下判決を下している｡
裁判所はこの根拠として､ ｢憲法 20 条､ 宗教法人法 1 条 2 項､ 85 条の規
定の趣旨｣ を挙げ､ 宗教上の教義に関わる ｢紛議については厳に中立を保













次に､ 日本の最高裁は､ 近年､ 宗教上の教義判断を前提問題として求め
ないで済む争い方が可能であったのに､ そうしなかったので､ 本件は法律
上の争訟に該当しないと言わざるを得ないという趣旨の判断を下してい








29 ( 50 )







されていた｡ また､ カナダの事例は､ 我が国における板まんだら判決のよ

















つである｡ 加えて､ マイノリティの中のマイノリティに関する問題が､ カ
ナダや欧米諸国ほど顕在化していると捉え難い日本において､ このような
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